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despertado  han  sido  las  que  se  están  actualmente  desarrollando  en  relación  con  el
Acuerdo de Libre Comercio entre la UE y EEUU, conocido como Asociación Transatlán-
tica de Comercio e Inversión (ATCI) o Tratado Transatlántico de Comercio e Inversiones
o, en inglés, Transatlantic Trade Investment Partnership (TTIP), cuyo contenido y re-
dacción final se está negociando (7) –en secreto (8)– en la actualidad, si bien los borra-
dores de algunos capítulos se han hecho públicos.
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(11) CETA  Taxation  Chapter:  http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2014/september/tra-
doc_152806.pdf
1) Cláusula de trato justo y equitativo

















2) Cláusula de protección frente a la expropiación: la expropiación indirecta
Para el Derecho Internacional, la expropiación no es per se ilegal, ya que se encuentra
ampliamente admitido que el Estado tiene el poder y el derecho de expropiar bienes a
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(31) Véanse, entre otras, las Sentencias del TJUE de 15 de marzo de 1994, Banco Exterior de
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2.2.2. El concepto de subvención de la OMC vs el concepto de ayuda de Estado de la UE
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(32) BROUDE, T.: «Investment and Trade: the Lottie and Lisa of International Economic Law?»,













































La existencia de estas zonas de  fricción podría  ilustrarse con el contencioso que  la
OMC inició contra la UE en relación con el caso Airbus (37) por la concesión de unas
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(34) Sobre el concepto de ayuda de Estado véase PéREz BERNABEU, B., en Ayudas de Estado en
la jurisprudencia comunitaria. Concepto y tratamiento, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2008.
(35) Supuestos apuntados por EHLERMANN, C. D. y GOyETTE, M.: «The interface between EU
State aid control and the WTO disciplines on subsidies», European State Aid Law Quarterly (ES-
tAL), nº 4, 2006, pág. 714.
(36) LUJA, R.: Assessment and Recovery of Tax incentives in the EC and the WTO. A view on



























2.2.3. La recuperación de ayudas de Estado en el TTIP
Como es ampliamente conocido, en el supuesto en el que la Comisión Europea, tras el
oportuno procedimiento de control, emita una decisión negativa (que declara que una de-



























































































sados ante el CIADI (Asunto ICSID nº ARB/05/20 Ioan Micula Viorel Micula, SC European Food,




























































































(50) LUJA, R.: «State aid recovery and  investor protection  for US taxpayers before and after
TTIP: how back taxes might lead to an inequitable treatment», Draft 15 January 2016) to be in-


















































(53) LUJA, R.: «State aid recovery and  investor protection  for US taxpayers before and after
TTIP: how back taxes might lead to an inequitable treatment», op. cit., págs. 18-19.




BEGOÑA PÉREZ BERNABEU / «Consecuencias en materia tributaria del capítulo sobre inversiones del TTIP»
– 163 –
Como este autor (56), la inclusión de una excepción tan amplia puede suponer un grave
menoscabo en el estándar de protección tanto del inversor extranjero, como del inversor
nacional del Estado anfitrión, si bien reconoce este autor que en el marco de las relaciones
de inversión entre EEUU y la UE es aceptable, puesto que en ambos territorios se persigue
la distorsión de la competencia mediante la concesión de ayudas de distintos tipo.
En último término cabe hacer una reflexión sobre cuál debería ser la redacción de la
excepción o carve out cuya inclusión hemos propuesto en la Parte General del TTIP en
relación con la cláusula de Trato justo y Equitativo. Como hemos apuntado, considera-
mos necesario que esta excepción presente carácter absoluto, pudiendo referirse bien a
la materia tributaria, o bien al ámbito de las ayudas de Estado.
Resulta evidente que una excepción absoluta en materia fiscal impediría cualquier
reclamación de indemnización por parte de inversor de EEUU en caso de recuperación
de ayudas de Estado de carácter fiscal a través de un procedimiento de carácter tributa-
rio consistente en la exacción (con carácter retroactivo) de las cantidades dejadas de in-
gresar merced al ilícito beneficio fiscal conferido.
No obstante, como evidencia LUja, si la recuperación de la ayuda de Estado de carác-
ter fiscal no se articula a través de un procedimiento de naturaleza tributaria, sino que
dicho procedimiento de recuperación presenta naturaleza administrativa o civil, por
ejemplo, dicha actuación de recuperación quedaría fuera del ámbito objetivo de aplica-
ción de la carve out, lo que permitiría a los inversores estadounidenses presentar recla-
maciones de indemnización por incumplimiento de la cláusula de Trato justo y Equita-
tiv, puesto que estos procedimientos de recuperación de carácter no fiscal no estarían in-
cluidos en el ámbito objetivo de aplicación de la excepción (57).
En consecuencia, consideramos que a los efectos de salvaguardar la responsabilidad
internacional de la UE y de los distintos Estados miembros (58) frente a reclamaciones
de inversores estadounidenses, debería incluirse en la Parte General del TTIP una car-
ve out en relación con la cláusula del Trato justo y Equitativo de carácter absoluto refe-
rida de manera global a las ayudas de Estado, en lugar de ceñirse esta excepción a la
materia tributaria, puesto que, si se refiere a la materia tributaria únicamente, los in-
versores de EEUU podrían presentar reclamaciones de indemnización en los supuestos
en los que la recuperación de la ayuda se sustanciara por medio de un procedimiento de
naturaleza distinta a la tributaria.
carta al Secretario del Tesoro de EEUU. Disponible en http://www.finance.senate.gov/chairmans-
news/finance-committee-members-push-for-fairness-in-eu-state-aid-investigations
(56) LUja, R.: «State aid recovery and investor protection for US taxpayers before and after
TTIP: how back taxes might lead to an inequitable treatment», op. cit., págs. 18-19.
(57) LUja, R.: «State aid recovery and investor protection for US taxpayers before and after
TTIP: how back taxes might lead to an inequitable treatment», op. cit. pág. 20.
(58) En este caso que nos ocupa, y a la luz de lo previsto en el apartado 1 del artículo 3 del Re-
glamento 912/2014 Reglamento (UE) nº 912/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de
julio de 2014, por el que se establece un marco para gestionar la responsabilidad financiera rela-
cionada con los tribunales de resolución de litigios entre inversores y Estados establecidos por
acuerdos internacionales en los que la Unión Europea sea parte (DO L 257, de 28 de agosto de
2014, págs. 121 ss), la responsabilidad financiera derivada de un litigio con arreglo a un acuerdo
recaerá sobre el Estado miembro en cuestión cuando el Estado miembro afectado deba actuar con
arreglo al Derecho de la Unión para solucionar la incompatibilidad de un acto previo con dicho De-
recho, ese Estado miembro será responsable financieramente, salvo si dicho acto previo estaba re-
querido por el Derecho de la Unión, en cuyo caso la Unión asumirá la responsabilidad financiera
derivada del trato dispensado por dicho Estado miembro cuando ese trato sea requerido por el De-
recho de la Unión.
2.3. El arbitraje como método de resolución de controversias en el ámbito
de la protección de inversiones extranjeras
































































































(67) VICENTE BLANCO, D. J.: «La protección de las inversiones extranjeras y la codificación inter-
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(68) DíEz-HOCHLEITNER RODRíGUEz, J.: «El arbitraje internacional como cauce de protección de los
inversores extranjeros en los APPRIS», Actualidad Jurídica Uría y Menéndez, nº 11, 2005, pág. 50.
(69) REQUENA CASANOVA, M.: «La solución de controversias en los Modelos de APPRI: cláusulas











tradicionales y nuevas tendencias», Revista Electrónica de Estudios Internacionales, 2012, nº 24,
pág. 15.


































sión del  texto  final de 2014 del CETA (76) y  también ha sido  incluido en ALC con
Vietnam.
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reglas del CIADI, si bien todos ellos aluden igualmente al Reglamento del Mecanismo Comple-









junio  de  2013  y  desclasificadas  y  hechas  públicas  por  el  Consejo  el  9  de  octubre  de  2014,  (ST












































































la anulación (annulment o set aside of the tribunal´s award) sobre la base de unos mo-
tivos tasados de carácter procesal (83). No obstante, la Comisión –considerando que la
ausencia de  la posibilidad de corregir resoluciones  injustas o erróneas por vía de  la
apelación es un elemento imprescindible de todo sistema judicial o quasi-judicial– ha
introducido  en  su propuesta  la  instauración de una doble  instancia  que permita  la
















(81) Este Tribunal de Apelación conocerá en segunda  instancia cuando  la decisión dictada
por el Tribunal de Primera Instancia sea recurrida. Conocerá de los asuntos en salas de tres jue-
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(84) Comisión Europea.,  «Concept Paper  Investment  in TTIP and beyond:  the path  for  re-
form», pág. 9, disponible en http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2015/may/tradoc_153408.PDF















(88) BEDOyA, F. y RAMíREz PéREz-LLORCA, J. L.: «Un sistema de Corte permanente como al-
ternativa al arbitraje de inversión: ventajas y desventajas», Revista del Club Español de Arbi-
traje, nº 26, 2016, pág. 43.
por jueces de un listado, el procedimiento en sí se regirá con arreglo a uno de los regla-





































































internacionales en  los que  la Unión europea sea parte  (99),  resultando esta decisión
vinculante para el Tribunal.
este  mecanismo de determinación del demandado previsto en la propuesta de la co-
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(100) Bedoya, F. y RamíRez PéRez-LLoRca, J. L.: «Un sistema de corte permanente como al-
ternativa al arbitraje de inversión: ventajas y desventajas», op. cit., pág. 54.
2.3.4. CETA: un caballo de Troya a las puertas de Europa
Debido a la gran similitud de las previsiones tanto sustantivas, como aquellas que re-
gulan el mecanismo de resolución de controversias que presentan, por un lado el Acuer-




















































mo  de  resolución  de  controversias  previsto  en  el  Acuerdo.  Para  estos  casos,  DíEz-






























ESTUDIOS Y NOTAS / CRÓNICA TRIBUTARIA 161-2016
– 174 –
(106) DíEz-HOCHLEITNER RODRíGUEz, J e IzQUIERDO SANS, C.: «La inversiones a través de so-
ciedades  locales en  los APPRIS celebrados por España con países de Latinoamérica», Revista
electrónica e Estudios Internacionales, nº 7, 2003, también publicado en Revista Jurídica de la
Universidad Autónoma de Madrid, nº 8, 2003, pág. 186-187; DíEz-HOCHLEITNER RODRíGUEz, J.:
«El arbitraje  internacional  como  cauce de protección de  los  inversores  extranjeros  en  los AP-
PRIS», op. cit., pág. 51.
(107) DíEz-HOCHLEITNER RODRíGUEz, J e IzQUIERDO SANS, C.: «La inversiones a través de so-
ciedades locales en los APPRIS celebrados por España con países de Latinoamérica», Revista Ju-
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(109) Según un  estudio  realizado  por  la  organización norteamericana Public Citizen,  puede
consultarse dicho estudio bajo el título «Tens of Thousands of U.S. Firms would obtain nex powers
to  launch investor-State  attacks  against  European  Policies  via  CETA  and  TTIP»  en:
https://www.citizen.org/documents/EU-ISDS-liability.pdf
(110) Para un estudio pormenorizado sobre la figura del forum shopping o treaty shooping en el
contexto del arbitraje  internacional en materia de Acuerdos de  inversiones, véanse, ente otros:
KIRTLEy, W. L.: «The transfer of Treaty Claims and Treaty-shopping in Investor-State disputes»,
The Journal of World Investmen and Trade, Volumen 3, Issue 10, págs. 427-461; FERRARI, F.: Fo-
rum shopping in the International Commercial Arbitration Context, Sellier European Law Publis-
hers, 2013; FAyA RODRíGUEz, A.: «The Most-Favoured-Nation Clause in International Investment
Agreements: a tool for treaty shopping», Journal of International Arbitration, 2008, volume 25, Is-
sue 1, págs. 89-102; SKINNER, M. MILES, C. A., LUTTRELL, S.: «Access and advantage in investor-sta-
te arbitration: the law and practice of treaty shopping», Journal of World Energy Law & Business,
2010, Vol. XX, nº XX, BLySCHAK, P. M.: «Access and advantage expanded: Mobil Corporation vs.




settlement outcomes», The Law and Practice of International Courts and Tribunals, 2004, nº 3,
págs. 37-77; PAUWELyN, J., SALLEz, L. E.: «Forum shopping before international tribunals: (real)
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los  tribunales nacionales y  la aplicación de  la normativa estatal de  la que únicamente
pueden disfrutar los inversores extranjeros en detrimento de los inversores nacionales del
Estado anfitrión, los cuales no pueden acudir a esta vía y disfrutan de un menor nivel de
protección de su  inversión. Sin embargo, debe considerarse un acierto  (117) de  la pro-
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(119) BEDOyA, F. y RAMíREz PéREz-LLORCA, J. L.: «Un sistema de Corte permanente como alter-
nativa al arbitraje de inversión: ventajas y desventajas», op. cit., pág. 53.
(120) DíEz HOCHLEITNER RODRíGUEz apunta que una de las ventajas del arbitraje es que consti-
tuye una alternativa a los tribunales nacionales, de manera que si dicha opción se convierte en un
tribunal más, no constituye una verdadera alternativa a la jurisdicción capaz de dotar de una ma-
yor confianza al inversor, véase DíEz HOCHLEITNER RODRíGUEz, J.: «El futuro del arbitraje de in-
versiones con la Unión Europea como nuevo actor», Revista del Club español del Arbitraje, nº 25,
2016, pág. 13.
(121) DíEz HOCHLEITNER RODRíGUEz, J.: «El incierto futuro del arbitraje en materia de inversio-
nes (A propósito de las negociaciones del TTIP)», op. cit., pág. 7.











propio Tribunal estableció que un acuerdo internacional que prevea un órgano jurisdic-
cional competente para resolver las controversias entre las partes contratantes del
Acuerdo y, por consiguiente, para interpretar las disposiciones de éste es, en principio,
compatible con el Derecho comunitario. Si bien es cierto, apuntilla este autor, que el
TJUE fija límites como que las decisiones de este otro tribunal no tengan por efecto im-
poner a la Comunidad y a sus instituciones, en el ejercicio de sus competencias internas,
una interpretación determinada de las normas de Derecho comunitario recogidas en di-
cho Acuerdo y que no afecten a su competencia exclusiva para controlar la legalidad de
los actos de las instituciones. Límites que, defiende este autor, no deberían ser traspa-
sados por el arbitraje de inversiones (125).
Conocedora de estos riesgos y con el fin de prevenir que los laudos arbitrales puedan
interferir en la autonomía del Derecho de la UE, la Comisión propone que en los acuer-
dos que celebre la UE se descarte expresamente la competencia de los tribunales arbi-
trales para aplicar el Derecho de la UE o del Estado de inversión, aclarando que estos
sistemas legales sólo deben ser tomados en cuenta a la hora de establecer los hechos que
han dado lugar a la controversia (126). Consecuentemente con esta postura, la Comisión
ha preferido omitir toda referencia a la legislación interna de las partes como Derecho
aplicable a la resolución de las controversias tanto en el ALC con Singapur, en el CETA
y en su propuesta del capítulo de inversiones del TTiP.
En este futuro e incierto contexto, la posición que adoptará el TJUE en la fijación de
los límites y el margen de actuación de las formas de solución de controversias propues-
tas en los nuevos Acuerdos negociados por la Comisión adquirirá una especial trascen-
dencia, si bien ya hay voces que auguran que el TJUE considerará que estas nuevas fór-
mulas de solución de controversias no ofrecen suficientes salvaguardias que garanticen
los derechos fundamentales de la UE, la jurisdicción exclusiva del TJUE en la interpre-
tación y aplicación del Derecho de la Unión, la división interna de las competencias en
la Unión y los principios de autonomía y primacía del Derecho de la UE (127).
Como hemos tenido ocasión de comentar, la nueva propuesta de la Comisión Europea
incluye un Tribunal de Apelación configurado como instancia de apelación de las deci-
siones dictadas por el Tribunal de Primera instancia que ha sido recibida de manera po-
sitiva como un instrumento que incrementa la legitimidad y la independencia del siste-
ma de resolución de controversias, de hecho, la posibilidad de introducir un mecanismo
de apelación fue una de las cuestiones que mejor consideración obtuvo en la consulta pú-
blica que realizó la Comisión (128). Consecuentemente, tanto a nivel doctrinal como de
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vestment Court», published on the 5 May 2015.
(127) Conclusiones generales de la Conferencia internacional «La Unión Europea en la socie-
dad internacional y su contribución a los sistemas de arreglo de controversias internacionales», or-
ganizado por la Asociación Española de Profesores de Derecho internacional y relaciones interna-
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de no  incluir el  iSDS en todos  los acuerdos que celebrase  la UE, sino únicamente en
aquellos  casos en  los que sea  «justificable». Esta propuesta ha  tenido buena acogida,
pues no  en vano,  como afirma DíEz-HOCHlEitnER,  «esta  solución puede  tener  sentido
tratándose de acuerdos entre la UE y algunos terceros países que ofrecen estándares de
protección de las inversiones extranjeras equivalentes a las que proporcionan la Unión




























ende,  reduzcan  la  litigiosidad,  la exclusión de  las denominadas cláusulas paraguas y






troversias  entre  inversores  y  Estados  establecidos  por  acuerdos  internacionales  en  los  que  la
Unión Europea es parte COM (2012)0335.
(134) DíEz HOCHlEitnER RODRígUEz, J.: «El incierto futuro del arbitraje en materia de inversio-
nes (A propósito de las negociaciones del ttiP)», op. cit., pág. 3.
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States Free Trade Agreement (144)), lo que permitiría avanzar en las negociaciones del
TTIP y centrar el punto de mira en cuestiones sustantivas de mayor calado (145).
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